Sygn. akt KIO/UZP 779/09

POSTANOWIENIE

z dnia 3 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Czlonkowie: Izabela Niedziatek — Bujak

Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 3 lipca 2009 r. w Warszawie

odwolania wniesionego przez

HYDROBUDOWA S.A. ul. Grunwaldzka 135, 80-264 Gdansk
od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Miejskie Wodociagi i Oczyszczalnia Sp. z o.o.

ul. Mickiewicza 28/30, 86-300 Grudziadz

protestu z dnia 2 czerwca 2009 r.

orzeka:

1. odrzuca odwolanie,

2. kosztami postepowania obciaza HYDROBUDOWE
ul. Grunwaldzka 135, 80-264 Gdansk i nakazuje:
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1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace piecCset siedemdziesiat cztery
zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez HYDROBUDOWE
S.A. ul. Grunwaldzka 135, 80-264 Gdansk,

2) dokonac zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (slownie: piec tysiecy czterysta
dwadziescia szesSc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodow wtasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz HYDROBUDOWY S.A.
ul. Grunwaldzka 135, 80-264 Gdansk.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na przebudowe Stacji
Uzdatniania Wody oraz rozbudowe 1 przebudowe Ujecia Wody wraz
z infrastrukturq towarzyszaca w Grudzigdzu prowadzone jest na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058). Ogloszenie
o zamowieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
26 maja 2009 r. pod numerem 167700, zmienione 8 czerwca 2009 r., nr
182514. Specyfikacja istotnych warunkow zamowienia zostala zamieszczona
na stronie internetowej Zamawiajacego 26 maja 2009 r. WartoS¢ zamowienia
zostala ustalona przez Zamawiajacego na kwote 10.872.750,84 zi, tj.
2.804.351,41 euro (lacznie z dostawami 12.391.040,84 zi, tj. 3.195.955,96
euro).

2 czerwca 2009 r. Odwotujacy wniost protest dotyczacy postawionego przez
Zamawiajacego warunku udzialu w postepowaniu odnoszacego sie do
doswiadczenia, opisanego w rozdziale VII pkt 2 ppkt 1 specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. Zamawiajacy rozstrzygnat protest 5 czerwca 2009 r.
czesciowo go uwzgledniajac. Od tego rozstrzygniecia 10 czerwca 2009 r.
Odwotujacy wniosl odwotanie do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych
dotyczace brzmienia warunku wudzialu w postepowaniu okreslonego
w rozdziale VII pkt 2 ppkt 1 specyfikacji istotnych warunkow zamowienia

w zakresie wymogu ,aby wszystkie prace byly wykonane na jednym obiekcie
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SUW + UW?” (stacji uzdatniania wody i ujecia wody), ktory to wymog, zdaniem
Odwolujacego, godzi z zasade rownego traktowania wykonawcow oraz
uczciwej konkurencji, a takze stanowi naduzycie wobec ugruntowanych
zasad interpretacji art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
a takze art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2 i ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Odwolujacy wniost o wykreslenie zapisu rozdziatu VII pkt 2
ppkt 1 w zakresie zdania ,Zamawiajacy wymaga, aby wszystkie w/w prace
byly wykonane na jednym obiekcie SUW + UW” oraz wprowadzenie w to
miejsce zapisu, w ramach ktorego Zamawiajacy wymaga od wykonawcy
wykazania nalezytego wykonania robot w zakresie wykonania systemu
automatyki, sterowania i rozruchu na stacji SUW w obiekcie SUW
o wydajnosci i wartosci wymaganej przez Zamawiajacego, zas w odniesieniu
do wykazania doswiadczenia w zakresie montazu i spawania rurociggu
ciSnieniowego ze stali nierdzewnej o @ 500 mm ukladanych w galeriach
w tym lub innym obiekcie SUW.

Odwolujacy jest zainteresowany ztozeniem prawidtowej, zgodnej z wymogami
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia oferty w ramach niniejszego
postepowania, a warunek udzialu w postepowaniu sformulowany przez
Zamawiajacego przed i po czeSciowym uwzglednieniu ztozonych protestow
narusza zasady rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej
konkurencji, zas Odwolujacy zainteresowany jest w doprowadzeniu
postanowien specyfikacji istotnych warunkow zamowienia do zgodnosci

z odno$nymi przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci odwolania oraz
oswiadczen zlozonych podczas posiedzenia Izba ustalilta i zwazyla, co

nastepuje: odwotanie podlega odrzuceniu.

Wartos¢ zamowienia zostala oszacowana przez Zamawiajacego na kwote
10.872.750,84 zi, tj. 2.804.351,41 euro (lacznie z dostawami 12.391.040,84
zl, tj. 3.195.955,96 euro), a wiec nie przekracza kwoty okreslonej

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien
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publicznych, czyli rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 grudnia
2007 r. w sprawie kwot wartoSci zamoéwieri oraz konkurséw, od ktérych jest
uzalezniony obowiqzek przekazywania ogloszern Urzedowi Oficjalnych
Publikacji Wspélnot Europejskich (Dz. U. Nr 241, poz. 1762),
w ktorym wartosc te dla robot budowlanych okreslono na 5.150.000 euro.
Zgodnie z art. 184 wust. 1 wustawy Prawo zamowien publicznych
od rozstrzygniecia protestu przyshuguje odwotanie, z zastrzezeniem ust. la.
Z kolei ust. la art. 184 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, iz
w postepowaniu o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych,
odwolanie przyshuguje wylacznie od rozstrzygniecia protestu dotyczacego:
1. wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zamowienia z wolnej reki
1 zapytania o cene,
2. opisu sposobu oceny spelniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
3. wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia,
4. odrzucenia oferty.
Niniejsze odwolanie dotyczy brzmienia jednego 2z warunkow udzialu
w postepowaniu, a wiec przedmiotu, ktéry nie zostal wskazany w art. 184
ust. la ustawy Prawo zamowien publicznych.
Ustawodawca rozroznit bowiem w ustawie warunki udzialu w postepowaniu
od sposobu oceny ich spelniania, na co wyraznie wskazuje art. 36 ust. 1 pkt
5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych nakazujacy podanie w specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia zaréwno opisu warunkow udzialu
w postepowaniu, jak i opisu sposobu dokonywania oceny spelniania tych
warunkow. Podobne rozroznienie znajduje sie w art. 41 pkt 7 ustawy Prawo
zamowien publicznych dotyczacym tresci ogloszenia o zamoéwieniu
W przetargu nieograniczonym, a takze, dla innych trybow, w art. 48 ust. 2
pkt 6, art. 63 ust. 2 pkt 5, art. 75 ust. 2 pkt 9 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Podzial taki znajdowat sie takze w art. 38 ust. 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych, uchylonym wustawa z dnia 4 wrzesnia 2008 r.
o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych

ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058) dotyczacym zakazu modyfikacji tresci
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specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w zakresie m.in. warunkow
udzialu w postepowaniu oraz sposobu oceny ich spelniania.

Przy czym pojawiajacy sie poglad, iz warunki udzialu w postepowaniu zostaty
wskazane przez ustawodawce w art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, a zamawiajacy ustala tylko sposob ich oceny w danym
postepowaniu nie znajduje potwierdzenia w ustawie, gdyz art. 22 ust. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych jednoznacznie przesadza, iz to
zamawiajacy, na gruncie punktow wskazanych w art. 22 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych, okresla warunki udzialu w postepowaniu:
y,zZamawiajacy nie moze okreslac warunkow udzialu w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia w sposob, ktory moglby utrudnia¢ uczciwag
konkurencje”. Art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi
wiec przepis blankietowy zawierajacy tzw. czesto ,warunki ogélne”, w ramach
ktorego zamawiajacy okreslaja konkretne warunki dla danego postepowania,
tzw. ,warunki szczegolowe”.

Poza tym, gdyby przez ,warunki udzialu w postepowaniu” rozumiec
wylacznie te okreslone przez ustawodawce w art. 22 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, ustawodawca nie kladiby takiego nacisku na
informowanie wykonawcow o ich brzmieniu w ogloszeniu o zamoéwieniu
i specyfikacji istotnych warunkow zamowienia — skoro jest to brzmienie
ustawowe. Nie zakazywalby takze ich zmiany przywotany powyzej uchylony
obecnie art. 38 ust. 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, nie bytoby
zreszta mozliwe zmieni¢ brzmienia przepisu postanowieniami specyfikacji

istotnych warunkow zamoéwienia.

Zatem ,opis sposobu oceny spelniania warunkow udzialu w postepowaniu”
to opis metody, za pomoca ktorej zamawiajacy bedzie badal, czy postawione
przez niego warunki zostaly spelnione. W przedmiotowej specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia zostal on opisany na koncu rozdziatu VII:
,Zamawiajacy dokona oceny spelniania warunkow na podstawie zlozonych
oswiadczen i dokumentow opisanych w pkt VIII SIWZ, wedlug formuly
»Spelnia/nie spetnia”, ktore to postanowienie nie zostalo przez Odwotujacego

oprotestowane i nie stanowi przedmiotu niniejszego odwotania.
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Jest to powszechnie stosowany opis sposobu oceny spelniania warunkow
udzialu w postepowaniu w przetargu nieograniczonym, jednak teoretycznie
mozna przyjac, iz zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia moglby oswiadczy¢, iz ocene warunkow przeprowadzi
na podstawie np. rozmowy kwalifikacyjnej (dla wustug prawniczych,
doradczych itp.) lub ogledzin (wykonanych robét budowlanych, ustug) i na
takie postanowienie przyshugiwalyby pelne srodki ochrony prawne;.

Sposob oceny jest rowniez widoczny w postepowaniach dwuetapowych, jak
przetarg ograniczony i negocjacje z ogloszeniem, w ktorych zamawiajacy
oprocz samego potwierdzania spelniania lub niespelnienia warunkow udzialhu
w postepowaniu kwalifikuje wykonawcow przyznajac im punkty za ,lepsze”
spelnianie warunkow w oparciu o kryteria ustalone w ogloszeniu

o zamowieniu — art. 51 i art. 57 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Okolicznos¢, iz sposOb oceny spelniania warunku jest SciSle powiazany
z opisem warunku, nie oznacza, iZ odwolanie przyshugiwac bedzie na opis
warunku. W ocenie Izby 2z treSci przepisu wynika wylacznie prawo
wykonawcow do wniesienia odwotania od sposobu oceny spelniania
warunkow, ktory podlega kontroli pod katem adekwatnosci np. zadanych
dokumentow lub oswiadczen, na podstawie ktorych zamawiajacy zamierza

potwierdzi¢ spelnianie warunku.

Brzmienie przepisu art. 184 ust. la pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych jest jasne i nie ma podstaw, by z jego tresci wywodzi¢ inne
skutki niz wynikajace bezposrednio z wykladni literalnej, gdyz mogloby to

prowadzi¢ do obejscia tego przepisu.

Zalozenie, iz wykonawcy powinni mie¢ wplyw na rzetelnos¢ postepowania,
nie zmienia faktu, iz w art. 184 ust. la ustawy Prawo zamoéwien publicznych
ustawodawca radykalnie ograniczyl mozliwos¢ wnoszenia odwolan — wylaczyt
np. mozliwoS¢ wnoszenia odwolan na opis przedmiotu zamowienia — dla
potencjalnych oferentow rownie wazny jak warunki udzialu w postepowaniu.

W zwiazku z powyzszym nalezalo orzec jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 1 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku
postepowania. Izba nie przyznata Zamawiajacemu zwrotu kosztow wedlug
zestawienia kosztow, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886, z 2008 r. Nr
182, poz. 1122) zwrot taki przyznaje sie¢ na podstawie rachunkow

przedlozonych do akt sprawy, ktorych Zamawiajacy nie przedlozyt.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171,
poz. 1058) na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sadu Okregowego w Toruniu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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